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《事実の概要》
テキサス大学オースティン校では，入試制度について過去20年間にわた
って判例や州法に対応しながら大幅な改革を行ってきた。1996年までは，
主として志願者の試験の点数と高校の成績を合わせて算出した “Academic 
Index (AI)” という方法に基づきながら，志願者の評価にあたって人種的
マイノリティに対して優先権を与えた。しかし，同制度については，1996
年の Hopwood v. Texas1）（以下，Hopwood 判決）において第 ₅ 巡回区連邦
控裁により平等保護条項の下で違憲・無効とする判決が下された。そこ
で，1997年，同校は，人種の考慮に代えて，AI および “Personal Achieve-
ment Index (PAI)” に基づいて入試判定を行うこととした。PAI には，志願
者の小論文のほか，リーダーシップ，職業経験，課外活動，社会奉仕その
他の学生の背景を洞察しうる特別な事情が含まれる。なお，Hopwood 判
決に調和するよう，AI および PAI の算出にあたって人種は考慮に入れら
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れなかった。テキサス州議会も，Hopwood 判決に対応し，1998年に上位
10％法2）を制定した。これは州内の高校でクラスの上位10％で卒業した生
徒に大学への入学を保証するものであり，これらの生徒は州内の公立大学
であればどこでも入学を希望することができる。同校では，1998年から連
邦最高裁が Grutter v. Bollinger3）（以下，Grutter 判決）および Gratz v. Bol-
linger4）（以下，Gratz 判決）を下す2003年まで，上位10％制度ならびに AI
および PAI による入試制度を実施した。そして，2004年から現在まで，
同校では，新入生のクラスの75％までは上位10％制度で，残り約25％は
AI および PAI に基づいて入学が許可されることとなった（この後者の方
法を総合的評価という）。ただし，従前とは異なり，PAI の中の “Personal 
Achievement Score (PAS)” の算出にあたって人種が考慮されることとなっ
た。
　原告である Abigail Fisher は2008年に同校に出願した。彼女は高校のク
ラスの上位10％ではなかったため，AI および PAI によって評価され，不
合格となった。そこで，彼女は，総合的評価の一部としての人種の考慮
は，彼女や他の白人の志願者に不利益をもたらすものであり，修正第14条
の平等保護条項に違反するとして，訴訟を提起した。
　第一審5）は大学を勝訴とするサマリー・ジャッジメントを下し，控訴
審6）も第一審の判断を支持した。これに対し，連邦最高裁は，同校のプロ
グラムの合憲性を審査するにあたってあまりに敬譲的な基準を適用したと
して，控訴審の判断を破棄し，正しい法的な基準の下で審査を行うよう審
理を差し戻した（以下，この差戻前の連邦最高裁判決を「Fisher I 判決」
と呼ぶ）7）。差戻控訴審8）は当該プログラムが Fisher I 判決で示された厳格
2）　Tex. Educ. Code Ann. § 51. 803.
3）　539 U.S. 206 (2003).
4）　539 U.S. 244 (2003).
5）　645 F. Supp. 2d 587 (W.D. Tex. 2009).
6）　631 F. 3d 213 (5th Cir. 2011).
7）　133 S.Ct. 2411 (2013).
8）　758 F. 3d 633 (5th Cir. 2014).
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審査に適合するとして大学を勝訴とし，連邦最高裁が再度サーシオレイラ
イを受理したのが本件である（以下，この差戻し後の連邦最高裁判決を
「Fisher II 判決」または「本判決」と呼ぶ）。
《判旨》
　連邦最高裁は， ₄ 対 ₃ で本件入試プログラムを合憲と判断し，本件再上
告を棄却した。Kennedy 裁判官が法廷意見（Ginsburg 裁判官，Breyer 裁
判官，Sotomayor 裁判官同調）を執筆した。Thomas 裁判官反対意見およ
び Alito 裁判官反対意見（Roberts 首席裁判官，Thomas 裁判官同調）が付
されている。なお，Kagan 裁判官は本件の審理・判決に加わっていない。
1 　Kennedy 裁判官法廷意見（Ginsburg，Breyer，Sotomayor 各裁判
官同調）
⑴　Fisher I 判決の基準について
　「Fisher I 判決は，公立大学におけるアファーマティヴ・アクションプ
ログラムの合憲性の審査に適切な ₃ つの統制的基準を示した9）。第一に，
「人種的特性が異なる取扱いにとって適切な根拠を提供することはめった
にないから10）」，「当該入試プロセスが厳格審査を耐えうるものでない限
り，大学によって人種は考慮されてはならない11）」。厳格審査は，大学に
対し，その「目的と利益がともに憲法上許容されかつ重要であって，その
目的の達成のために当該分類の使用が必要であること」を明確に立証する
ことを要求する12）。
　第二に，……「「学生集団の多様性から生じる教育的効果」を追及する
という判断は，相当程度，ただし完全にではないが，司法による敬譲が適
9）　Fisher II, 133 S.Ct., at 2207─2208.
10）　Id. at 2208 (quoting Richmond v. J.A. Croson Co., 488 U.S. 469, 505 (1989)).
11）　Id. at 2208 (quoting Fisher I, 133 S.Ct., at 2418).
12）　Id. (quoting Fisher I, 133 S.Ct., at 2418).
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切な教育的判断である13）」。大学は，一定のクォータを設定したり，ある
いは，「「単にその人種またはエスニシティの起源のみを理由として，特定
の集団の特定の割合」 をして多様性を定義」 したりすることはできな
い14）。しかし，大学がいったん当該判断に対し「合理的で，理に適う説
明」をしたならば，「多様な学生集団がその教育的目的に従事するという，
経験と専門的な知識に基づく，大学の判断に対しては敬譲が与えられなけ
ればならない15）」。
　第三に，……人種の使用が大学の許容される目的の達成にとって厳密に
仕立て上げられているかどうかを判断するときには敬譲は与えられな
い16）。……大学は，「非人種的アプローチ」では多様性という教育的効果
の利益を「許容しうる行政的負担で同様に」促進されないことを立証する
責任を負う17）。「厳密に仕立て上げるということは，想定しうるすべての
人種中立的な代案を使い尽くすことを求めるものでもなく」，または，「大
学に対して，優秀であるという評判を維持するかそれともすべての人種の
グループのメンバーに対して教育の機会を与えるという責任を果たすかを
選ぶことを求めるものでもない」が18），「「利用可能」で「稼働可能」な人
種中立的な代案では十分でないことを立証する究極の責任」を大学に課す
ものである19）」。
⑵　差戻しをしない理由（立証責任）について
　テキサス大学オースティン校の「プログラムは，（総合的評価と上位10
％プランが結合した）独特なものである。……このアプローチは，本件に
おいて独特な結論をもたらした。すなわち，同校の入試方針の内容のう
13）　Id. (quoting Fisher I, 133 S.Ct., at 2419).
14）　Id. (quoting Fisher I, 133 S.Ct., at 2419).
15）　Id. (quoting Fisher I, 133 S.Ct., at 2419).
16）　Id. (quoting Fisher I, 133 S.Ct., at 2419─2420).
17）　Id. (quoting Fisher I, 133 S.Ct., at 2420).
18）　Id. (quoting Grutter, 539 U.S., at 339).
19）　Id. (quoting Fisher I, 133 S.Ct., at 2420).
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ち，上告人の入学の機会に重大な影響をもつのは，総合的評価の下で大学
が人種を考慮することではなく，上位10％プランである。……にもかかわ
らず，上告人は上位10％プランについては争ってこなかった。……上告人
による上位10％プランの容認は，連邦最高裁の審査を複雑にさせる。とく
に，上位10％プランを通じて同校への入学を保証された学生についての情
報をほとんどもたない訴訟記録につながる。かくして，当裁判所は，多様
性への貢献という点につき，高校のクラスのランクにのみ基づいて入学し
た学生が総合的評価を通じて入学した学生とどのように異なるのかを知る
ことができない20）」。
　「通常の事件であれば，証拠の欠缺はさらなる事実認定のために連邦地
裁に差し戻すことによっておそらく満たされるかもしれない。しかし，上
告人の出願が不合格とされた時点で，同校の上位10％プランと総合的評価
を組み合わせた入試アプローチは実施されてわずか ₃ 年間であった。……
また，同校は入試プロセスにおける上位10％プランの役割を変更する権限
をもたない。……もし同校に上位10％プランから外れる可能性があると考
える理由がなかったならば，とくに Fisher I 判決が人種を考慮した審査を
行う学校に対する厳格審査の負担の厳しさを明らかにする数年前において
は，同校には同様に当該プランおよびその下で入学した学生に関する広範
なデータを保存する理由もない。かくして，本件の状況の下で，差戻し
は，すでに ₈ 年間が経過した訴訟を延期するにすぎず，両当事者に多大な
資源を失わせることになるだろう。上告人はずっと以前に他大学を卒業
し，同校の方針やそれが当初依拠していたデータも物質面において発展ま
たは変化した可能性がある。……（Hopwood 判決に対応してテキサス州
議会が上位10％プランを制定し，それが入試方針を作るうえで同校の方向
性に制限をかけたという）状況は，同校が法に従う誠実な努力をしなかっ
たという批判に反論する21）」。
20）　Id. at 2208─2209.
21）　Id. at 2209.
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　「しかしながら，このことは，変化する状況をふまえて厳格審査の負担
を満たし続ける同校の義務を減じるものではない。同校は，その入試プロ
グラムの合憲性と有効性を定期的に再評価することに従事する。今後，そ
の調査は，当該入試プランの採用以降大学が蓄積してきた経験と収集して
きたデータをふまえて，取り組まれなければならない。……通常のデータ
の評価や学生の経験の考慮を通じて，同校は，人種がやむにやまれぬ利益
を達成するために必要な以上の役割を演じないよう保証しながら，変化す
る状況に応じてそのアプローチを仕立てなければならない22）」。
　「しかし，本件では，当裁判所は，必然的に本件で問われている狭い問
題に限定される。すなわち，上告人が，彼女に有利なすべての合理的推論
を引き出して，彼女の出願が不合格とされた時点で彼女が平等な取扱いを
否定されたということを証拠の優越によって立証したかどうか， であ
る23）」。
⑶　目的・手段について
　⒜　「上告人は ₄ つの主張をする。第一に，彼女は，同校がやむにやま
れぬ利益について十分に明確に示せていないと主張する。上告人によれ
ば，同校は，より正確に「十分な数（critical mass）」を構成するマイノリ
ティの入学のレベルを示さなければならない24）」。「しかし，連邦最高裁の
判例が明示してきたように，大学入試における人種の考慮を正当化するや
むにやまれぬ利益は，マイノリティの学生の一定数を入学させる利益では
ない。むしろ，大学は，「学生集団の多様性から生じる教育的効果」を獲
得する手段として人種を考慮する入試プログラムを設定することができ
る25）」。「実際，同校はマイノリティの学生について特定の数または枠を求
めることを禁止されているので，同校が多様性という教育的効果を得られ
ると考えているマイノリティの入学の一定のレベルについてそれを特定で
22）　Id. at 2209─2210.
23）　Id. at 2210.
24）　Id.
25）　Id. (quoting Fisher I, 133 S.Ct., at 2419).
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きないことを非難することはできない26）」。「一方で，多様性という教育的
効果の利益を特筆して主張するというのは不十分である。大学の目的は，
わかりにくいものであったり漠然としたものであったりするはずはなく，
目的達成のために採用された方針の司法審査を可能にするために十分に測
定できるものでなければならない。訴訟記録は，同校が現在の入試方針を
最初に設定するにあたって具体的で明確な目的を掲げたことを明らかにす
る。……同校は，入試プロセスを通じて実現を追及する教育的価値につい
て，ステレオタイプの打破，「人種横断的理解の促進」，「ますます多様に
なる職場や社会に向けた」学生集団の準備および「市民の目から見て正当
性のあるリーダー集団の育成」と確認する。……これらすべての目的は，
一般的問題として，連邦最高裁が以前の事案で承認してきた「やむにやま
れぬ利益」を反映するものである27）」。
　⒝　「第二に，上告人は，上位10％プランと人種中立的な総合的評価を
使って2003年までに同校がすでに「十分な数を達成」しているとして，同
校が人種を考慮する必要はないと主張する。……しかし，訴訟記録は，上
告人の出願の時点で，この点では同校を非難しえないことを明らかにす
る。同校がその方針を変える前に「……数か月に及ぶ調査と検討」を実施
し，同校における十分な人種の多様性を「人種中立的な方針やプログラム
の使用では達成できなかった」と結論づけた」。人口統計的なデータによ
れば，アフリカ系アメリカ人の学生の入学は，1996年には266人（新入生
クラスの4.1％），2003年には267人（新入生クラスの4.1％） であった。
個々の事例に基づく証拠では，2002年の段階で，アフリカ系アメリカ人の
学生の人数は ₅ 人以上の学部の授業のうち，52％が ₀ 人，27％が ₁ 人であ
った28）。
　⒞　「第三に，上告人は，人種の考慮は「大学のやむにやまれぬ利益の
促進にとって「最小の影響」」しか与えないから，そのような考慮は不要
26）　Id.
27）　Id. at 2211.
28）　Id. at 2211─2212.
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であると主張する。（しかし，）訴訟記録は，この主張も支持しない。2003
年には総合的評価を通じて入学したテキサス州民の11％がヒスパニックで
3.5％がアフリカ系アメリカ人であった。対照的に，……2007年には16.9％
がヒスパニックで6.8％がアフリカ系アメリカ人であった。それぞれ54％
および94％という増加は，人種の考慮が，たとえまだ限定なものであると
しても，同校の新入生クラスの多様性にとって重要な効果があることを示
している。いずれにせよ，人種の考慮の影響が小さいということは厳密に
仕立て上げられていないということではない。人種の考慮が入試判定のご
く一部の役割しか果たしていなかったという事実は，厳密に仕立て上げら
れていることの特徴であるはずであって，違憲の証拠ではない29）」。
　⒟　「上告人の最後の主張は，同校のやむにやまれぬ利益を「達成する非
常に多くの他の人種中立的方法が存在する」というものである。しかしな
がら，訴訟記録は，上告人の出願の時点で，彼女が提案したいずれの代案
も同校が求める多様性という効果を獲得するための稼働可能な方法ではな
かったということを明らかにする30）」。たとえば，上告人は，同校がとり
うる人種中立的な方法として，「アフリカ系アメリカ人やヒスパニックの
志願者に対する支援活動を行う努力を強化することを挙げる」が，「同校
はそのような学生に対する支援活動を行う努力をかねてより強化してきた
様々な方法に関する詳細な証拠を提出している」。また，「上告人は，同校
の入試の計算法において学術的要素と社会経済的な要素に与える比重を変
える提案をする」が，これは，「同校が社会経済的な要素などを高度に考
慮して多様性を増強することを試み，そして，失敗してきたという事実を
無視するものであり」，「平等保護条項が大学に対して多様な学生集団と学
術的に優秀であるという評判のどちらかを選ぶことを強制するものではな
いということを明らかにした連邦最高裁の判例も無視するものである」。
さらには，上告人は，「上位10％プランの上限を解除して，全部といわな
29）　Id. at 2212.
30）　Id.
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いまでも，パーセンテージプランを通じてより多くの学生の入学を許可す
ること」を提案するが，「当初の問題として，上位10％プランは，表面上
は中立的だが，マイノリティの入学を促進するという根本的な目的から離
れて理解することはできないという事実を上告人は見落としており」，「結
果として，上告人は，パーセンテージプランへの同校の準拠度の増加がそ
の入試方針をより人種中立的なものとするということを主張できない」31）。
　「上告人が提案した代案はいずれも，……同校がこれを通じてその教育
上の目的を達成できるような「利用可能」で「稼働可能」な方法であると
立証されなかった32）。かくして，同校は，上告人の出願が不合格とされた
当時の入試方針が厳密に仕立て上げられていたということについて立証責
任を果たした33）」。
⑷　判決の意味ないし大学の義務
　「大学は，その大部分において，「客観的な測定が不可能な，しかし偉大
さをもたらす無形の性質」によって定義づけられる34）。学生集団の多様性
のような，大学のアイデンティティや教育上の使命の中核を成すそれらの
無形の特性を定義する際には，大学に相当程度の敬譲が払われる。それで
も，多様性の追求を平等な取扱いと尊厳という憲法上の約束と調和させる
ことは，我が国の教育制度に対する永続的な課題のままである35）。
　この微妙なバランスをとるにあたり，公立大学は，合衆国それ自体と同
様に，「試行の場」として役立ちうる36）。テキサス大学オースティン校は，
学びと教えに関する特別の機会を有する。同校は，いま，入試に対する
様々なアプローチが多様性を促進するのかそれとも抑制するのかという方
法に関して自由に使える貴重なデータを有している。同校は，その入試プ
31）　Id. at 2212─2213.
32）　Id. at 2214 (quoting Fisher I, 133 S.Ct., at 2420).
33）　Id.
34）　Id. (quoting Sweatt v. Painter, 339 U.S. 629, 634 (1950)).
35）　Id.
36）　Id. (quoting United States v. Lopez, 514 U.S. 549, 581 (1995) (Kennedy, J., con-
curring).
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ログラムの公正性を審査し，人口動態の変化が人種考慮の方針の必要性を
損なっていないかどうかを評価し，同校が必要と考えるアファーマティ
ヴ・アクションという方法の肯定的・否定的な効果を特定するために，こ
のデータを活用し続けなければならない。
　当裁判所による同校の入試方針に対する今日の容認は，同校が改善なく
同様の方針に依拠してよいということを必ずしも意味するものではない。
入試方針に関する継続的な審議と反映に従事することが同校の引き続きの
義務である37）」。
2 　Thomas 裁判官反対意見
　「今日の連邦最高裁の判決は，厳格審査に適合しておらず，人種に関す
る有害な前提に依拠するものであり，そして，多くの先例から逸脱するも
のである38）」。
　「「高等教育の入試判定において州が人種を使用することは平等保護条項
により全面的に禁止される39）」。「憲法は人種に基づく分類を拒絶する，な
ぜなら政府が市民を人種名簿に登載したり負担や利益を与えることに人種
を関連づけたりするたびに我々全員がおとしめられるからである40）」。憲
法上の要請は，人種に基づく差別的取扱いが「教育的効果」を生み出しう
るとする「一時的に流行している理論」に直面して変化するものではな
い41）。連邦最高裁は，Grutter 判決においてこれとは異なる判断を示した
点について妥当ではなかった。私ならば，Grutter 判決を覆し，第 ₅ 巡回
37）　Id. at 2214─2215.
38）　Id. at 2215 (Thomas, J., dissenting).
39）　Id. (Thomas, J., dissenting) (quoting Fisher I, 133 S.Ct., at 2422 (Thomas, J., 
concurring)).
40）　Id. (Thomas, J., dissenting) (quoting Fisher I, 133 S.Ct., at 2422 (Thomas, J., 
concurring)).
41）　Id. (Thomas, J., dissenting) (quoting Fisher I, 133 S.Ct., at 2421, 2428 (Thomas, 
J., concurring)).
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区連邦控裁の判断を破棄するだろう42）」。
3 　Alito 裁判官反対意見（Roberts 首席裁判官，Thomas 裁判官同調）
⑴　Fisher I 判決の基準について
　⒜　「Fisher I 判決において，我々は，厳格審査が，テキサス大学オー
スティン校に対して，入試判定を行うに際して人種ないしエスニシティの
使用がやむにやまれぬ利益に従事するものであることおよび当該プランが
それらの目的を達成するために厳密に仕立て上げられていることについて
立証を要求するものであると判示した。それらの問題に対する同校の判断
に敬譲すべきであるとの議論を拒否して，我々は，同校が以下の ₂ つの義
務を負うことを明らかにした。①厳格審査の要件が充足されているかどう
かについて裁判所の審査を可能にすべく，十分な明確さをもって当該プラ
ンを正当化する利益を特定すること，②実際にそれらの要件が充足されて
いることを立証すること，である43）」。
　⒝　「テキサス大学オースティン校の人種を考慮した入試プログラムは
厳格審査を満たすことができない。同校は当該プログラムが多様性という
教育的効果の利益を促進すると主張するが，同校は，その利益を明確に定
義できておらず，また，当該プログラムが多様性という教育的効果その他
の利益を達成するために厳密に仕立て上げられているということも立証で
きていない44）」。
　⒞　「「すべての文脈」において45），人種の分類は，ほかのすべてが失敗
した場合に，「最後の手段として」のみ許される46）。「厳格審査は綿密な審
42）　Id. (Thomas, J., dissenting).
43）　Id. (Alito, J., dissenting).
44）　Id. at 2220 (Alito, J., dissenting).
45）　Id. at 2221 (Alito, J., dissenting) (quoting Edmonson v. Leesville Concrete Co., 
500 U.S. 614, 619 (1991)).
46）　Id. (Alito, J., dissenting) (quoting Croson, 488 U.S., at 519 (opinion of Kennedy, 
J.)).
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査であり，立証責任は政府が負う47）」。この責任を果たすため，政府は，
「「目的または利益がともに憲法上許容されかつ重要であって，その目的の
達成のために当該分類の使用が必要であること」を明確に立証」しなけれ
ばならない48）」。
⑵　目的について
　⒜　「同校は， 人種優遇措置を使用する利益を明確に定義できていな
い49）」。「同校は，（本件入試方針）のやむにやまれぬ利益について過少代
表であるマイノリティの「十分な数」の確保とみなした50）」。「しかし，今
日まで，同校は，「十分な数」によって何を意味するかについてあいまい
な言葉でしか説明してこなかった51）」。「たしかに，多数意見がいうよう
に，我々の先例は同校に対して「マイノリティの学生の一定数を入学させ
る利益」を特定することは要求していない。しかし，我々が同校のプログ
ラムが厳密に仕立て上げられているかどうかを判断するためには，同校が
何らかの具体的な利益を特定しなければならない52）」。
　⒝　また，「多数意見によれば，同校は，「ステレオタイプの打破，人種
横断的理解の促進，ますます多様になる職場や社会に向けた学生集団の準
備および市民の目からみて正当性のあるリーダー集団の育成」という「具
体的で明確な目的」を述べてきた。これらは，殊勝な目的ではあるが，具
体的で明確ではないし，また，人種優遇措置の使用を制約する原理を提供
するものでもない」。大学が「単純に人種優遇措置がこれらの漠然とした
目的を達成するために必要であるという見解を述べることで，人種に基づ
く差別的取扱いが正当化されるなら，厳密に仕立て上げることの審査は意
味がない。裁判所は大学の管理者の判断に敬譲を示すことを求められ，ア
47）　Id. at 2222 (Alito, J., dissenting) (quoting Fisher I, 133 S.Ct., at 2419).
48）　Id. (Alito, J., dissenting) (quoting Fisher I, 133 S.Ct., at 2418).
49）　Id. (Alito, J., dissenting).
50）　Id. (Alito, J., dissenting) (quoting Fisher I, 133 S.Ct., at 2415).
51）　Id. (Alito, J., dissenting).
52）　Id. at 2222─2223 (Alito, J., dissenting).
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ファーマティヴ・アクションの方針は完全に司法審査から外されるだろ
う53）」。
⑶　手段について
　「Grutter 判決の下で，多様性という教育的効果の一般的利益を挙げれば
十分であるという点について同校が正当であると仮定したとしても，当該
プランはやはり厳密に仕立て上げられていないため厳格審査を通過できな
い54）。厳密に仕立て上げるということは，「大学が人種の分類を使うこと
なく十分な多様性を達成できるかどうかについて慎重な司法審査」を求め
る。「非人種的アプローチが重要な利益を許容しうる行政的負担で同様に
促進できる」のであれば，大学は人種を考慮してはならない55）。本件で
は，人種に盲目な総合的評価では人種に基づく方針と少なくとも「同様
に」同校の目的を達成できないという証拠がない。さらに，同校は，その
目的を達成するために，支援活動を行う努力を強化したり，上位10％法の
上限を解除したり，社会的経済的な要素に重きを置くといった異なるアプ
ローチをとることも可能であった56）」。
　また，「同校の人種優遇措置が目的の達成のために必要でないという事
実は，同校の多様性への最小限の影響によってさらに論証される57）」。「本
件のように，人種優遇措置がマイノリティの入学にわずかな影響しかない
場合，人種中立的な代案でも同様の結論に到達する可能性がある58）」。
⑷　立証責任（差戻しをしない理由）について
　⒜　多数意見は，「立証責任が大学にあること，そして，大学は人種を
考慮するプランに変更する前には多様性という教育的効果を獲得していな
かったことについて重い立証責任を負うことを認めている。また，本件の
53）　Id. at 2223 (Alito, J., dissenting).
54）　Id. at 2236 (Alito, J., dissenting).
55）　Id. (Alito, J., dissenting) (quoting Fisher I, 133 S.Ct., at 2420).
56）　Id. (Alito, J., dissenting).
57）　Id. at 2237 (Alito, J., dissenting).
58）　Id. at 2237─2238 (Alito, J., dissenting) (citing Parents Involved in Community 
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訴訟記録が「上位10％プランを通じて同校への入学を保証された学生につ
いての情報をほとんどもたないこと」や「連邦最高裁が多様性への貢献と
いう点につき，高校のクラスのランクにのみ基づいて入学した学生が総合
的評価を通じて入学した学生とどのように異なるのかを知ることができな
いこと」も認めている。……しかし，どういうわけか，多数意見は，同校
が人種に基づく差別的取扱いをするという決定についてそれを正当化する
根拠を提示できなかったという結果として，上告人が敗訴すると結論づけ
る。（多数意見は，）本件において上告人が立証責任を負うかのように分析
を組み立てる。しかし，人種の考慮の合憲性についての立証は上告人の責
任ではない。訴訟記録が十分でないならば，責任は大学にある59）」。なお，
「多数意見は通常の厳格審査基準から逸脱した理由を ₃ つ挙げている（が，）
いずれも説得力はない60）」。
　⒝　「本件で問題となっているのは，大学管理者が，なぜ当該差別的取
扱いが必要なのかあるいは当該差別的取扱いがどのように目的に従事する
よう作り上げられているのかについて説明することもまして立証すること
もなく，ただ当該差別的取扱いについて「多様性という教育的効果」の達
成のために必要であるということを主張するだけで，組織的な人種に基づ
く差別的取扱いを正当化しうるのかどうかということである。たとえ同校
が人種に基づく差別的取扱いの必要性について明確な説明を提供しなかっ
たとしても，また，たとえ同校の立場が一連の支持されていない有害な人
種の仮説に依拠するものであったとしても，多数意見は同校が重い立証責
任を果たしたと結論づける。この結論は異常である，異常なまでに間違っ
ている61）」。
Schools v. Seattle School Dist. No. 1, 551 U.S. 701, 733─734 (2007)).
59）　Id. at 2238 (Alito, J., dissenting).
60）　Id. at 2238─2239 (Alito, J., dissenting).
61）　Id. at 2242─2243 (Alito, J., dissenting).
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《研究》
は じ め に
1 　本判決の概要
　Fisher II 判決では，テキサス大学オースティン校における人種の考慮を
含む入試プログラムが平等保護条項（合衆国憲法修正第14条）に違反する
かが争点となり，結論として，連邦最高裁は，本件入試プログラムを ₄ 対
₃ で合憲と判示した62）。
　法廷意見は，厳格審査を適用したうえで，本件入試プログラムについて
やむにやまれぬ利益を達成するために厳密に仕立て上げられたものである
として，合憲とした。これに対し，Thomas 裁判官反対意見は，高等教育
の入試判定における人種の考慮はすべて平等保護条項によって禁止される
との見解を示し，また，多様性という教育的効果の利益と人種に基づく差
別的取扱いの結び付きについても否定している。また，Alito 裁判官反対
意見は，大学側から本件入試プログラムを正当化する十分な立証がなされ
ていないことを指摘し，本件入試プログラムが厳格審査を耐え抜くもので
はないことを主張している。
2 　本判決の意義
　Fisher II 判決の意義は，大学入試における人種的マイノリティのための
アファーマティヴ・アクションについて，厳格審査のより厳格な適用を訴
えた Fisher I 判決のあとであるにもかかわらず，「準厳格審査」とも評さ
れる適用の仕方を示し，そのうえで「予想外の出来事」とされる合憲判決
という結果を導き出したことに求められよう。本判決が ₄ 対 ₃ という結果
により先例的価値をもつ可能性もあるところ，本判決が同種のアファーマ
ティヴ・アクションについて厳格審査が目的と手段の点においてどのよう
な審査を求めると示したかについて考察する意義は大きい63），64）。
62）　本判決は，Scalia 裁判官の急逝と Kagan 裁判官の忌避を受け， ₇ 人の裁判官
によるものとなっている。
63）　大林啓吾「多様な学生を確保するために人種を考慮要素の一つとするテキサ
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　本稿では，以下，この観点から，本判決に至る経緯Ⅰを確認したのち，
先例との関係における本判決の位置づけおよび法廷意見と反対意見との比
較という観点から本判決の分析Ⅱを試みたい。なお，本稿は，Fisher II 判
決の検討を主眼とし，アファーマティヴ・アクションの是非などの議論に
は立ち入らない。
Ⅰ　本判決に至る経緯
　ここでは，大学入試における人種的マイノリティのためのアファーマテ
ィヴ・アクションが問題となった事件として，1978年の Regents of Uni-
versity of California v. Bakke65）（以下，Bakke 判決），2003年の Grutter 判
決と Gratz 判決，そして2013年の Fisher I 判決を取り上げる66）。
　なお，アファーマティヴ・アクションは，①目的において，多様性など
将来の利益の達成を目的とした「前向き」のものと，過去の差別の救済を
目的とした「後向き」のものに，②手段において，平等な機会の保障に力
点を置く「弱い」ものと，マイノリティをマイノリティであるがゆえにマ
ジョリティよりも優遇する「強い」ものに，③さらに「強い」ものにおい
ては，マイノリティであることをプラスの一要素として考慮する「プラス
ス大学の入試制度（アファーマティブアクション）を合憲とした事例」判例時
報2304号（2016）19─20頁参照。
64）　上記のほか，Fisher II 判決を検討するものとして，茂木洋平「大学の入学者
選抜における Afﬁrmative Action と厳密な厳格審査」桐蔭法学23巻 ₁ 号（2016）
49頁以下，西條潤「州立大学が入学者選抜において実施するアファーマティ
ヴ・アクションの合憲性について」近畿大学工学部紀要46号（2016）19頁以
下，髙橋正明「大学入試において人種を考慮して実施されたアファーマティ
ブ・ アクションの合憲性」 帝京法学30巻 ₂ 号（2017）259頁以下， 宮川成雄
「テキサス大学の入試制度とアファーマティブ・アクションの合憲性」比較法
学51巻 ₁ 号（2017）83頁以下等参照。
65）　438 U.S. 265 (1978).
66）　以下の検討にあたり，とくに𠮷田仁美『平等権のパラドクス』（ナカニシヤ
出版・2015）， 茂木洋平『Afﬁrmative Action 正当化の法理論』（商事法務・
2015）を参照した。
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方式」と，マイノリティに一定の割合をあらかじめ割り当てる「クォータ
方式」に整理されるところ67），以下の判決でもこれに基づく分類を行う。
1 　Bakke 判決（1978）
　Bakke 判決は，連邦最高裁がアファーマティヴ・アクションについて実
質的にはじめて判断した事件であり，カリフォルニア大学デイビス校医学
部において入学定員100名のうち16名をマイノリティの志願者に別枠とし
て割り当てていたことが問題となった事件である68）。本件のアファーマテ
ィヴ・アクションは，「前向き」「後向き」両方の目的から設けられた「強
い」「クォータ方式」のものである。
　連邦最高裁は， ₁（Powell 裁判官） 対 ₄（Brennan 裁判官ほか） 対 ₄
（Stevens 裁判官ほか）にわかれ，キャスティング・ボートを握った Powell
裁判官が判決（Judgement of the Court）を述べた。
　Powell 裁判官は，公権力による人種の分類である以上，厳格審査が適
用される，すなわち，当該アファーマティヴ・アクションについてやむに
やまれぬ政府利益に従事するために正確に仕立て上げられていることが必
要であるとした。そのうえで，大学が挙げた目的のうち，多様な学生集団
の確保という利益についてのみ，修正第 ₁ 条の特別の関心事項であった学
問の自由の観点から，やむにやまれぬ利益と認定した69）。そして，手段に
67）　安西文雄「アメリカ合衆国の高等教育分野におけるアファーマティヴ・アク
ション」立教法学67号（2005）1頁以下参照。
68）　Bakke 判決については，久保田きぬ子「アメリカにおける「差別」判決の動
向（1）」ジュリスト674号（1978）83頁以下，佐藤司「少数民族優先入学は逆
差別か」アメリカ連邦最高裁判決の意義」法学セミナー 286号（1979）16頁以
下，高橋一修「州立大学医学校入学者選考制度におけるいわゆる逆差別」アメ
リカ法1980─1（1980）153頁以下，同「逆差別」藤倉皓一郎他編『英米判例百
選〔第 ₃ 版〕』（1996）66─67頁等参照。
69）　なお，社会的差別の是正という利益に関し，一般的な差別の是正という目的
は許容しえないが，過去の特定の差別の改善ないし排除という目的は許容しう
るものであることが示唆されている。
比較法雑誌第51巻第 ₃ 号（2017）
266
関し，本件入試プログラムは，人種的または民族的な多様性にのみ焦点を
あてるものであり，本当の多様性の獲得を促進するよりもむしろ妨害する
ものであるとされ，結論として，本件入試プログラムは修正第14条により
保障される個人の権利を無視するものであるとされた。そこでは，入試プ
ログラムにおいて，ある特定の志願者の人種的または民族的な背景をプラ
スとしてみなすことは許されるが，クォータのように，合格枠をめぐるす
べての他の志願者との比較から個人を隔離することは許されないことが示
された。
　Bakke 判決においては，このように Powell 裁判官は厳格審査を適用し
て違憲としたが，Brennan 裁判官ら ₄ 名は中間審査を適用して合憲とし，
Stevens 裁判官ら ₄ 名は市民的権利に関する法律第Ⅵ編に違反するとして
いた。このような経緯もあり，以降，連邦最高裁は，アファーマティヴ・
アクションに対してどのような違憲審査基準を適用するかについて多数派
の意見を形成できなかった。しかし，公共事業に関する1989年の City of 
Richmond v. J.A. Croson Co.70）（以下，Croson 判決）および1995年の Ada-
rand Constructors, Inc. v. Pena71）（以下，Adarand 判決）において，州およ
び連邦による人種的マイノリティのためのアファーマティヴ・アクション
に厳格審査が適用されるとの立場が確立した。
2 　Grutter 判決・Gratz 判決（2003）
　Bakke 判決に続き，連邦最高裁として大学入試における人種的マイノリ
ティのためのアファーマティヴ・アクションを取り上げたのは，2003年の
Grutter 判決および Gratz 判決である72），73）。 両者はともに「前向き」 の
70）　488 U.S. 469 (1989).
71）　515 U.S. 200 (1995).
72）　Grutter 判決については，𠮷田仁美「人種優遇策（アファーマティブ・アク
ション）」樋口範雄他編『アメリカ法判例百選〔第 ₃ 版〕』（2012）84─85頁，大
沢秀介・大林啓吾編『アメリカ憲法判例の物語』（成文堂・2014）3頁以下〔大
沢秀介〕，大沢秀介「高等教育機関入試におけるアファーマティヴ・アクショ
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「強い」「プラス方式」のアファーマティヴ・アクションの合憲性を問うも
のであるが，後述のように，同じ「プラス方式」であっても，Grutter 判
決の方では，数多くの要素のひとつとして人種が考慮され，かつ，具体的
な人数・割合・点数などが示されていないのに対し，Gratz 判決の方では，
人種が決定的な要素となっており，いわば事実上のクォータ方式となって
いる74）。
　Grutter 判決では，ミシガン大学ロー・スクールが志願者の学部時代の
成績（GPA）と適性試験の成績（LSAT）に加えて，学生集団の多様性を
確保すべく，人種を考慮していることが問題となった。ただし，その趣旨
は，人種的マイノリティの具体的な人数や割合ではなく，その「十分な
数」の確保であった。
　OʼConnor 裁判官法廷意見は，厳格審査を適用し，そのうえで，本件入
試プログラムについて，多様な学生集団から生じる教育的効果の獲得とい
うやむにやまれぬ利益に従事するために厳密に仕立て上げられたものであ
るとして，合憲と判示した。なぜなら，本件入試プログラムは，それぞれ
の志願者を個人として評価しており，志願者の人種を決定的な要素として
いないからである。
　なお，OʼConnor 裁判官法廷意見は厳格審査に敬譲の要素を取り込むも
のであったため，Thomas 裁判官一部同意一部反対意見および Rehnquist
裁判官反対意見からは厳格審査の下では敬譲が与えられない旨の批判が，
また，Kennedy 裁判官反対意見からは目的について敬譲が与えられても
ン」憲法訴訟研究会・戸松秀典編『続・アメリカ憲法判例』（有斐閣・2014）
219頁以下等参照。
73）　両判決を検討するものとして，宮田智之「ミシガン州立大学訴訟への連邦最
高裁判所判決」外国の立法218号（2003）140頁以下，紙屋雅子「大学とアファ
ーマティヴ・アクション」アメリカ法2004─1（2004）53頁以下，安西文雄「ミ
シガン大学におけるアファーマティヴ・アクション」ジュリスト1260号（2004）
227頁以下，𠮷田仁美「高等教育におけるアファーマティヴ・アクション」関
東学院法学13巻 ₃ 号（2003）49頁以下等参照。
74）　安西・前掲注67）13─14頁，前掲注73）230頁等参照。
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手段について敬譲は与えられない旨の批判がなされていた。
　Gratz 判決でも，ミシガン大学の人文科学芸術学部が学業成績に加えて，
学生集団の多様性を確保すべく，その他の要素として人種を考慮している
ことが問題となった。しかし，その方法は，入学に必要な100点のうち20
点を自動的に人種的マイノリティに付与するものであった。
　Rehnquist 裁判官法廷意見も，厳格審査を適用した。そのうえで，Grut-
ter 判決同様，教育上の多様性の達成についてやむにやまれぬ利益と認定
した。しかし，Grutter 判決とは異なり，本件入試プログラムは，人種の
みを理由として入学に必要な ₅ 分の ₁ の点数を自動的に人種的マイノリテ
ィに付与するものであるところ，厳密に仕立て上げられたものでないとし
て，違憲と判示した。
　かくして，以上の判決を経て，大学入試における人種的マイノリティの
ためのアファーマティヴ・アクションについては，①厳格審査基準が適用
されること，②目的に関し，「前向きな」多様性の確保という目的がやむ
にやまれぬ利益として容認されること，③手段に関し，「クォータ方式」
および「事実上のクォータ方式」は認められないが「プラス方式」は認め
られることが明らかになった。
3 　Fisher I 判決（2013）
　Grutter 判決・Gratz 判決から10年，Fisher 判決では， 両判決をふまえ
て再構築されたテキサス大学オースティン校におけるアファーマティヴ・
アクションが問題となった75）。既述のように，これは，「前向き」の「強
い」「プラス方式」のものであった。
　Fisher I 判決では，Kennedy 裁判官が法廷意見を執筆し， これに Rob-
erts 首席裁判官，Scalia 裁判官，Thomas 裁判官，Breyer 裁判官，Alito 裁
75）　Fisher Ⅰ判決については，井上一洋「アメリカの大学入試制度における Af-
ﬁrmative Action について」 広島法学37巻 ₂ 号（2013）121頁以下， 有澤知子
「大学入学とアファーマティブ・アクション」大阪学院大学法学研究41巻 ₂ 号
（2015）64頁以下等参照。
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判官および Sotomayor 裁判官が同調した。法廷意見に対し，Scalia 裁判官
および Thomas 裁判官がそれぞれ結果同意意見を，Ginsburg 裁判官が反
対意見を執筆している。なお，Kagan 裁判官は，本件の審理・判決に加わ
っていない。
　法廷意見は，Bakke 判決，Gratz 判決および Grutter 判決を参照すると
したうえで，大学入試における人種的マイノリティのためのアファーマテ
ィヴ・アクションについて，①厳格審査が適用され，②多様性の確保とい
う目的が「やむにやまれぬ利益」かという点については裁判所による敬譲
が認められるが，③手段が「厳密に仕立て上げられている」かという点に
ついては裁判所による敬譲は認められない，すなわち，厳格審査は，裁判
所に対し，大学にとって当該目的達成のために人種の使用が必要であるこ
とを確認することを求めるとした。この点，下級審である連邦地裁および
連邦控裁は，目的に関しては適切な判断を下したが，手段に関しては人種
の分類を用いることについて大学の善意に敬譲するあまり，厳格審査の適
用の仕方を誤っているとした。
　なお，Scalia 裁判官同意意見は「憲法は，政府の人種に基づく差別的取
扱いを禁止しており，州が提供する教育も例外ではない76）」とし，Thom-
as 裁判官同意意見は，目的に関し，「学生集団の多様性から生じる教育的
効果がやむにやまれぬ利益とみなされることはほとんどない。……教育的
効果の議論は，1950年代に人種分離を支持するため展開されたが連邦最高
裁は断固としてこれを拒否した。……教育的効果は，今日においても人種
に基づく差別的取扱いを正当化しえない77）」と述べ，手段に関し，「人種
の利用は多様性という教育的効果とほとんど関係がない78）」とする。これ
に対し，Ginsburg 裁判官反対意見は，「本件入試プログラムが多様性とい
76）　Fisher I, 133 S.Ct., at 2422 (Scalia, J., concurring) (quoting Grutter, 539 U.S., at 
349 (Scalia, J., concurring in part and dissenting in part).
77）　Id. at 2424─2425 (Thomas, J., concurring) (citing Brown v. Board of Education, 
347 U.S. 483 (1954)).
78）　Id. at 2429 (Thomas, J., concurring).
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う教育的効果を獲得するために厳密に仕立て上げられていることについて
大学が十分な立証をしたかどうかについて」，「連邦控裁は，Bakke 判決と
Grutter 判決の指針に基づき， すでに審査を完了しており， その判断は
我々の承認に値する79）」とする。
　かくして，Fisher I 判決を受け，差戻控訴審は，厳格審査の下で，本件
アファーマティヴ・アクションを合憲と判示した。差戻控訴審は，まず，
「差戻しに際して，連邦最高裁は，Grutter 判決は「人種に基づく分類を用
いる入試プログラムには厳格審査が適用されなければならないこと80）」，
「人種に基づく分類はやむにやまれぬ政府利益を促進するために厳密に仕
立て上げられている場合にのみ合憲であること81）」を要求していると判示
した82）」，また，「Grutter 判決における Kennedy 裁判官反対意見を持ち出
すと，連邦最高裁は，多様性という許容される目的を達成するためにテキ
サス大学オースティン校がとった手段，すなわち，同校の努力が多様な学
生集団という目的の達成にとって厳密に仕立て上げられていたかどうかに
ついての連邦地裁と連邦控裁の審査を非難した83）」との認識を示した。そ
のうえで，「テキサス大学オースティン校の総合的評価─ Grutter 判決に
おけるミシガン大学ロー・スクールのプログラムとほとんど区別がつかな
いプログラム─は， 上位10％プランの必要かつ有効な構成要素であっ
た84）」とし，「テキサス大学オースティン校は，Bakke 判決および Grutter
判決の通り，人種を考慮した総合的評価が，教育上の使命に貢献する豊か
な多様性を獲得する能力について機械的入試プログラムの残した穴をふさ
ぐことによって，上位10％プランを稼働可能にするために必要であると立
79）　Id. at 2434 (Ginsburg, J., dissenting).
80）　Fisher, 758 F.3d, at 642 (quoting Fisher I, 133 S.Ct., at 2419).
81）　Id. (quoting Grutter, 539 U.S., at 326).
82）　Id.
83）　Id.
84）　Id. at 653.
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証した85）」と結論づけた。
Ⅱ　本判決の分析
　法廷意見は，Fisher I 判決の基準⑴および連邦地裁への差戻しをしない
理由（立証責任）⑵について言及したのち，厳格審査の下，目的と手段⑶
についていずれも肯定的に評価し，最後に判決の意味ないし大学の意義⑷
について付言する。
　これに対し，Thomas 裁判官反対意見は，Grutter 判決以降の厳格審査
の在り方を中心とし，Alito 裁判官反対意見は，法廷意見とほぼ同様の構
成で，Fisher I 判決の基準⑴を確認したのち，厳格審査の下，法廷意見と
は異なり，目的⑵と手段⑶についていずれも否定的に評価し，立証責任
（連邦地裁への差戻しをしない理由）⑷について法廷意見を批判するもの
であった86）。
　以下では，法廷意見について，違憲審査基準を主として先例との関係に
おいて分析したのち，立証責任および目的・手段の審査について法廷意見
と反対意見を比較して整理する。
1 　違憲審査基準
　人種的マイノリティのためのアファーマティヴ・アクションに適用すべ
き違憲審査基準をめぐっては，まず，厳格審査と中間審査の対立がある。
たとえば，Bakke 判決においては，厳格審査を主張する Powell 裁判官と
中間審査を主張する Brennan 裁判官（White 裁判官，Marshall 裁判官，
Blackman 裁判官同調）の間に意見の対立がみられた。
　しかしながら，Croson 判決・Adarand 判決を経て，Grutter 判決・Graz
判決以降は，主として厳格審査を前提として，「決定的な必要性（overrid-
85）　Id. at 657.
86）　なお，Grutter 判決では人種優遇措置について25年という時限を設定したと
されるが，本判決には法廷意見・反対意見を通じてこれに関する言及はない。
See Grutter, 539 U.S., at 343.
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ing necessity）」型と「反証（rebuttal）」型に関する対立が中心となった。
「決定的な必要性」型とは，人種に基づく分類は，当該機関が自身の過去
または現在の人種差別を終わらせ，または，劇的な緊急性の危険を未然に
防止するための唯一の利用可能な手段である場合にのみ合憲となると考え
る立場であり，「反証」型とは，人種に基づく分類は，それが偏見やステ
レオタイプといった許容できない考え方によって作り出された場合にのみ
違憲となると考える立場である87）。たとえば，Grutter 判決では，Thomas
裁判官一部同意一部反対意見や Rehnquist 裁判官反対意見が前者の立場で
あり，OʼConnor 裁判官法廷意見が後者の立場であった。 このことは，
OʼConnor 裁判官が Grutter 判決において「厳格審査は「理論上は厳格で
あるが，事実上致命的」ではない88）」とする発言に端的にあらわれてい
る。
　一連の Fisher 判決における Kennedy 裁判官の立場は，Fisher I 判決の
末尾で「厳格審査は「理論上は厳格であるが，事実上致命的」であっては
ならない89）」と引用してみせるように，「反証」型である。これに対し，
Fisher I 判決で同意意見を執筆した Scalia 裁判官と Thomas 裁判官は「決
定的な必要性」型の論者であり，Fisher II 判決の Thomas 裁判官反対意見
と Alito 裁判官反対意見も「決定的な必要性」型に位置づけることができ
る。
　以上の整理に基づくと，Grutter 判決（OʼConnor 裁判官），Fisher I 判
決および Fisher II 判決（Kennedy 裁判官）は，厳格審査のうち同様に「反
証」型を採用していることがわかる。しかし，OʼConnor 裁判官が大学の
判断に対する敬譲について目的または手段のどちらかといった限定を付さ
なかったのに対し，Kennedy 裁判官が目的についてのみ司法による敬譲
87）　Ronald dwoRkin, SoveReign viRtue: the theoRy and PRactice of equali-
ty 416 (Harvard University. Press, 2002).
88）　Grutter, 539 U.S., at 326 (quoting Adarand, 515 U.S., at 237).
89）　Fisher I, 133 S.Ct., at 2411 (quoting Adarand, 515 U.S., at 237, citing Grutter, 
539 U.S., at 326).
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が認められるとした点で両者の見解にはずれがある90）。なお，大学の「経
験と専門的な知識」が大学に対する敬譲の根拠であるならば，なぜ目的と
手段のうち前者にのみ敬譲が認められるのか明らかにはなっていない。こ
の点，Fisher I 判決は，Bakke 判決・Gratz 判決・Grutter 判決を参照する
ものとしながら，結局のところ，Grutter 判決における自身の反対意見に
依拠するものと指摘されている91）。
　Fisher I 判決が Grutter 判決に比べ手段の審査に関する厳格審査の厳格
な適用を打ち出したところ，アファーマティヴ・アクションに賛成の立場
からは「とどめの一撃92）」，反対の立場からは「興味深い可能性93）」と評
価されていた。しかし，Fisher II 判決は，すでにみてきたように，大方の
予想を裏切り，差戻審の判断を是認し，合憲と判示した。学説には，「連
邦最高裁は，Fisher I 判決において Grutter 判決の敬譲的アプローチから
離れて，Fisher II 判決において Grutter 判決よりも要求の多い証拠の分析
を適用した」，「高等教育機関にとって，一連の Fisher 判決は，アファー
マティヴ・ アクションを擁護することをより困難にさせるかもしれな
い94）」と評価するものもある一方で，「Fisher I 判決が明白に人種優遇措
置の使用は厳密に仕立て上げられなければならないと述べた」のに対し
て，「Fisher II 判決は大学に対し厳密に仕立て上げることについて敬譲し
た95）」と評価するものもある。いずれにしても，Fisher II 判決の要求する
90）　なお，茂木・前掲注64）56頁以下，前掲注66）62頁以下等参照。
91）　Fourteenth Amendment --Equal Protection Clause --Public-University Afﬁrmative 
Action--Fisher v. University of Texas at Austin, 127 Harv. L. Rev. 258, 262 (2013).
92）　Joseph O. Oluwole and Preston C. Green III, Harrowing Through Narrow Tai-
loring: Voluntary Race-Conscious Student-Assignment Plans, Parents Involved and 
Fisher, 14 Wyo. L. Rev. 705 (2014).
93）　Alison Schmauch Somin, A Lady or a Tiger?: Thoughts on Fisher v. University of 
Texas and the Future of Race Preferences in America, 14 Engage 17, 21 (2013).
94）　Kimberly Jenkins Robinson, Fisher’s Cautionary Tale and the Urgent Need for 
Equal Access to an Excellent Education, 130 Harv. L. Rev. 185, 200─204 (2016).
95）　Peter N. Kirsanow, Race Discrimination Rationalized Again, 2016 Cato Sup. Ct. 
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基準は，一定の類型のアファーマティヴ・アクションであれば容認するわ
けではなく大学に対して「入試方針に関する継続的な審議と反映」を義務
づけるものであるところ，Grutter 判決より厳しく Fisher I 判決よりゆる
やかなものと位置づけられることができよう96）。
2 　立 証 責 任
　法廷意見は，①「上告人の出願が不合格とされた時点で，同校の上位10
％プランと総合的評価を組み合わせた入試アプローチが実施されてわずか
₃ 年であった」こと，②「同校は入試プロセスにおける上位10％プランの
役割を変更する権限をもたない」から「当該プランおよびその下で入学し
た学生に関する広範なデータを保存する理由がない」こと，そして，③
「上告人はずっと以前に他大学を卒業し，同校の方針やそれが当初依拠し
ていたデータも物質面において発展または変化した可能性がある」ことの
₃ つを本件の特徴として指摘し，結果，立証責任という見地から，「上告
人が，彼女に有利なすべての合理的推論を引き出して，彼女の出願が不合
格とされた時点で彼女が平等な取扱いを否定されたということを証拠の優
越によって立証したかどうか」と本判決の問題を設定する。
　これに対し，Alito 裁判官は，「（多数意見は，）本件において上告人が立
証責任を負うかのように分析を組み立てる。しかし，人種の考慮の合憲性
についての立証は上告人の責任ではない。訴訟記録が十分でないならば，
責任は大学にある」と批判する。法廷意見は，Fisher I 判決では少なくと
も手段審査についての立証責任を大学に課すものであったのに対し，なぜ
Fisher II 判決では立場を異にするのか明らかでない。これについては，
「同一の問題について両当事者に対して立証責任を課すことはできない。
立証責任の負担を割り当てることの本質が，証拠が不十分な場合にどちら
の当事者を敗訴させるか特定することにある。この点，Fisher I 判決と
Rev. 59, 60─62 (2016).
96）　See Robinson, supra note 94, at 198; Id. at 74.
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Fisher II 判決の意見は内部で分裂している97）」との指摘がある。なお，時
間の経過により連邦地裁への差戻しにさしたる理由がないとする議論は，
Alito 裁判官が批判するように，「ほとんどの場合，慎重な判断に基づかな
い受理であったとして本件の却下を推奨する98）」ものである。
3 　目的・手段
　法廷意見は，目的審査に敬譲の要素を取り込んだ厳格審査を設定するも
のだが，Alito 裁判官反対意見は，Fisher I 判決の理解として「大学の判断
に敬譲すべきとの議論を拒否して」とするように，目的・手段の双方にお
ける敬譲を否定する。また，手段審査における「厳密に仕立て上げられて
いる」ことの意味に関しても，法廷意見は，Grutter 判決以降の「想定し
うるすべての人種中立的な代案を使い尽くすことを求めるものではな
い99）」との一定の緩和した枠組みによるが，Alito 裁判官反対意見は，「よ
り制限的でない有効な代案の可能性についての考察を求めるものであ
る100）」との本来的な枠組みに依拠する。
⑴　目的
　法廷意見と Alito 裁判官反対意見は， 目的に関し， 第一に「十分な数
（critical mass）」についての評価，第二に「ステレオタイプの打破，人種
横断的理解の促進，ますます多様になる職場や社会に向けた学生集団の準
備，市民の目からみて正当性のあるリーダー集団の育成」についての評価
において意見を異にする。ここでは，立証責任に関する意見の相違に加
え，目的審査に敬譲の要素を取り込むか否かの相違が対照的な評価に反映
されている。
　第一に，「十分な数」の具体化については，法廷意見は，禁止されてい
97）　George Rutherglen, Fisher II Whose Burden, What Proof?, 20 Green Bag 2d 19, 
20 (2016).
98）　Fisher II, 136 S.Ct., at 2242 (Alito, J., dissenting).
99）　Grutter, 539 U.S., at 339.
100）　Wygant v. Jackson Board of Education, 476 U.S. 267, at 280 n. 6 (1986).
比較法雑誌第51巻第 ₃ 号（2017）
276
る「特定の数または枠を求めること」につながるとして，大学が「十分な
数」すなわち「多様性という教育的効果を得られると考えているマイノリ
ティの入学の一定のレベルについてそれを特定できないことを非難するこ
とはできない」とした。これに対し，反対意見は，裁判所が大学の措置に
ついて「厳密に仕立て上げられているかどうかを判断するためには，同校
が何らかの具体的な利益を特定しなければならない」と述べている。
　第二に，「ステレオタイプの打破」など ₄ つの目的については，法廷意
見は，「具体的で明確な目的」としたうえで，「一般的問題として，連邦最
高裁が以前の事案で承認してきた「やむにやまれぬ利益」を反映するもの
である」とした。これに対し，反対意見は，「具体的で明確ではない」と
したうえで，大学が「単純に人種優遇措置がこれらの漠然とした目的を達
成するために必要であるという見解を述べることで，人種に基づく差別的
取扱いが正当化されるなら，厳密に仕立て上げることの審査は意味がな
い」と述べている。
⑵　手段
　また，法廷意見と Alito 裁判官反対意見は，手段に関しても，第一に人
種中立的な代案の有無，第二に人種の考慮による多様性への影響の程度，
の二点について意見を異にする。ここでも，立証責任に関する意見の相違
に加え，手段審査の設定の仕方についての相違が結論に影響を与えてい
る。
　第一に，人種中立的な代案の有無に関し，法廷意見は，「厳密に仕立て
上げるということは，想定しうるすべての人種中立的な代案を使い尽くす
ことを求めるもの」ではなく，「「「利用可能」で「稼働可能」な人種中立
的な代案では十分でないことを立証する究極の責任」を大学に課す」との
認識の下，「上告人が提案した代案はいずれも，……大学がこれを通じて
その教育的目的を達成できるような「利用可能」で「稼働可能」な方法で
あると証明されなかった。かくして，同校は，上告人の出願が不合格とさ
れた当時の入試方針が厳密に仕立て上げられていたということについて立
証責任を果たした」とする。これに対し，反対意見は，「厳密に仕立て上
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げるということは，「大学が人種の分類を使うことなく十分な多様性を達
成できるかどうかについて慎重な司法審査」を求める。「非人種的アプロ
ーチが重要な利益を許容しうる行政的負担で同様に促進できる」のであれ
ば，大学は人種を考慮してはならない」との認識の下，「本件では，人種
に盲目な総合的評価では人種に基づく方針と少なくとも「同様に」同校の
目的を達成できないという証拠がない」と述べている。
　第二に，人種の考慮が多様性という利益の達成に対し「最少の影響」し
か与えていないとの上告人の主張に関し，法廷意見は，「厳密に仕立て上
げられていることの特徴」と肯定的にみるが，反対意見は，「人種優遇措
置が目的の達成のために必要でないという事実」と否定的にみる。
お わ り に
　本稿では，以上のように，大学入試における人種的マイノリティのため
のアファーマティヴ・アクションについて，違憲審査基準に関する議論を
中心に，立証責任および目的・手段の審査に関する議論を検討してきた。
法廷意見が認識するように，本件では，総合的評価と上位10％プランが結
合した「独特な」入試制度が問題となっており，上告人の主張の内容や訴
訟の経過などにおいても，通常の事件とは異なる要素が多々みられるもの
であった。このことから本件の結論を特殊なものと位置づけうるとして
も，アファーマティヴ・アクションをめぐっては，本判決によってもなお
決着がついたわけではなく，引き続き Kennedy 裁判官がキャスティング・
ボートを握る中で自身の「準厳格審査」を展開していくことが予想され
る101）。
101）　なお，大林啓吾・溜箭将之『ロバーツコートの立憲主義』（成文堂・2017）
41頁以下〔溜箭将之〕・89頁以下〔髙橋正明〕等参照。
